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Aproveitando o ensejo da discussão sobre o controle difuso de 
constitucionalidade de leis no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, 
gostaria de tecer algumas considerações sobre um tema que considero ser 
dos mais relevantes no panorama jurídico atual, que tem afetado – e, 
creio, continuará afetando – de maneira profunda as relações jurídicas a 
partir da vigência do Código Civil de 2002. Trata-se da norma do artigo 
2.035 e respectivo parágrafo único desse diploma legal que, inserido no 
Livro Complementar intitulado “Disposições Finais e Transitórias”, dispõe: 
Art. 2.035. A validade dos negócios e demais atos jurídicos, 
constituídos antes da entrada em vigor deste Código, 
obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 
2.045, mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste 
Código, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver 
sido prevista pelas partes determinada forma de execução. 
Parágrafo único. Nenhuma convenção prevalecerá se 
contrariar preceitos de ordem pública, tais como os 
estabelecidos por este Código para assegurar a função social 
da propriedade e dos contratos. 
A discussão desse dispositivo é bastante adequada nesta sede. 
Nestes dois anos de vigência do Código, já há manifestações na doutrina 
em favor sua inconstitucionalidade, por ofensa ao princípio do ato jurídico 
perfeito e do direito adquirido, consagrados no artigo 5º, inciso XXXVI, da 
Constituição Federal. A sua aplicação no âmbito do STJ, portanto, 
implicará, necessariamente, o enfrentamento dessa questão, pela via 
difusa. 
A questão não é de fácil enfrentamento e não convém discuti-
la de maneira apressada. A retroatividade de uma lei e sua incidência 
sobre as relações jurídicas pendentes, ao longo da história recente de 
 





nosso direito, rendeu valiosos estudos jurídicos, com profundos debates e 
reflexões. Há, de um lado, autores que defenderam a idéia de que as 
normas devem ser divididas entre leis sobre aquisição de direitos e leis 
sobre a existência de um instituto jurídico, sendo irretroativas aquelas e 
retroativas estas. E, noutro pólo, autores que defenderam a idéia de que o 
limite da retroatividade seria o direito adquirido, ficando excluídas desse 
conceito as meras faculdades jurídicas e expectativas. Tanto uma 
concepção, como a outra, apresentam dificuldades intrínsecas. O próprio 
preenchimento do conceito de direito adquirido demanda reflexão, de 
forma que, a mera invocação inadvertida desse princípio como justificativa 
da irretroatividade de uma lei, pode acabar implicando evitar a discussão, 
em vez de enfrentá-la.  Roberto de Ruggiero, em sua excelente obra 
“Instituições de Direito Civil”, apresenta-nos uma série de casos em que 
dúvidas se impõem à caracterização do conceito de direito adquirido, 
expondo os limites da mera argüição desse princípio . 
O principal fundamento trazido pelos defensores da 
inconstitucionalidade dessa disposição consiste no posicionamento, já 
firmado no Supremo Tribunal Federal, acerca da impossibilidade de uma 
lei nova interferir em qualquer relação jurídica constituída antes do início 
de sua vigência, mesmo que seja meramente para regular-lhe os efeitos. 
Dentre os inúmeros precedentes daquela Corte, parece-me adquirir maior 
relevo a decisão da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 493-0/DF, na 
qual a questão foi debatida de maneira mais ampla.  
Nesse precedente, a matéria apresentada para decisão do 
Pretório Excelso dizia respeito à constitucionalidade da instituição da TR, 
em substituição à OTN e à UPC, como índice de atualização dos saldos 
devedores dos contratos celebrados com entidades integrantes do Sistema 
Financeiro de Habitação. Julgando a questão, o STF entendeu que seria 
inconstitucional tal disposição com base em que: 
 





se a lei alcançar os efeitos futuros de contratos celebrados 
anteriormente a ela, será essa lei retroativa (retroatividade 
mínima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato 
ocorrido no passado. 
A decisão do Supremo Tribunal Federal, nesse caso, adotou a 
doutrina de MATOS PEIXOTO, que diferencia três tipos de retroatividade 
de leis, a saber: a retroatividade máxima, média e mínima. A 
retroatividade máxima, segundo esse autor, ocorreria “quando a lei nova 
ataca a coisa julgada e os fatos consumados”. A retroatividade média, por 
sua vez, dar-se-ia nos casos em que “a lei nova atinge os fatos pendentes 
de ato jurídico verificado antes dela”, como uma lei que diminuísse a taxa 
de juros com aplicabilidade às prestações vencidas e ainda não pagas. E, 
finalmente, a retroatividade mínima consistiria na regulação dos “efeitos 
dos fatos anteriores produzidos após a data em que ela entra em vigor.” 
Como exemplo dessa modalidade de retroatividade, MATOS PEIXOTO cita, 
no trecho expressamente transcrito pelo Relator Moreira Alves, “a Lei de 
Justiniano (C.4, 32, “de usura”, 26, 2 e 27 pr.), que, corroborando 
disposições legislativas anteriores, reduziu a taxa dos juros vencidos após 
a data da sua obrigatoriedade.” 
A retroatividade mínima foi considerada inconstitucional pelo 
Pretório Excelso; porquanto a regulação, pela lei nova, dos efeitos dos 
contratos celebrados sob a vigência da lei antiga, influiria na própria causa 
do ato jurídico. Vale dizer: as partes, ao celebrarem o contrato, visaram à 
produção de determinado efeito, por elas conhecido. A modificação desse 
efeito pela nova lei influiria na livre manifestação de vontade feita por elas 
na fase de formação do contrato, e, por isso, ofenderia ao princípio do ato 
jurídico perfeito. Ao assumir esse posicionamento, portanto, nossa Corte 
Constitucional procurou solucionar de vez a celeuma doutrinária a respeito 
do tema. Para o STF, todas as idéias que entendiam possível a regulação 
de efeitos de contratos antigos por leis novas teriam sido desenvolvidas 
em países em que a garantia da inviolabilidade do ato jurídico perfeito e 
do direito adquirido consta meramente de dispositivo ordinário, e não 
 





constitucional, de forma que elas não se aplicam à ordem jurídica 
brasileira. 
A decisão mencionada também procurou superar a questão, 
amplamente debatida pela doutrina, acerca da retroatividade de leis que 
regulassem questões de direito público ou de ordem pública. Para o 
Pretório Excelso, não haveria diferenciação: qualquer norma que 
procurasse promover a chamada retroatividade mínima seria 
inconstitucional. 
Todas essas idéias estão muito bem expostas e 
fundamentadas no acórdão que ora se comenta. As conclusões a que se 
chegou na referida ADIN vêm sendo, inclusive, aplicadas também pelo 
Superior Tribunal de Justiça, nos processo de sua competência. O 
precedente mais notável nesse sentido foi o julgamento, pela Corte 
Especial do STJ, dos Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 
173.465/SC. Naquela oportunidade, a Corte fixou seu entendimento no 
sentido de que a legislação do plano real não poderia determinar o 
congelamento anual da correção monetária de contratos firmados 
anteriormente à sua vigência. Os fundamentos foram os mesmos 
utilizados pelo STF na ADIN nº 493-0 que, inclusive, é citada no corpo do 
acórdão. 
Pois bem. Aqui é que chegamos ao principal ponto desta 
palestra. A conseqüência natural de tudo o que se expôs acima seria a de 
que o mesmo destino aguardaria o artigo 2.035 do Código Civil de 2002: 
ao determinar a regulação dos efeitos dos contratos antigos pela lei, essa 
norma inevitavelmente teria promovido retroatividade mínima e deveria, 
por isso, ser reconhecida inconstitucional.  
Essa conclusão, todavia, a mim parece rápida demais. Acredito 
que alguma reflexão ainda possa ser feita sobre esse tema, e que, talvez, 
possamos perceber que a discussão a respeito dessa disposição não se 
 





coloca, necessariamente, em termos de irretroatividade, ou de 
retroatividade da lei.  
Com efeito, os princípios cuja aplicação aos contratos antigos 
é determinada pelo artigo 2.035 do Código Civil de 2002 – notadamente o 
princípio da função social dos contratos – não nasceram especificamente 
no momento em que se editou esse diploma legal. O Código de 2002, na 
verdade, nada mais fez que codificar princípios que já vinham sendo 
reconhecidos por toda a jurisprudência antes de sua edição, como 
corolários de outros princípios constitucionais, como o da igualdade e o da 
função social da propriedade (respectivamente, artigo 5º, caput e, inciso 
XXIII, da Constituição Federal). 
É já cediça a compreensão, tanto pela doutrina, como pela 
jurisprudência, de que a única maneira de se otimizar a realização do 
princípio da igualdade é mediante o reconhecimento de que, em algumas 
situações, os sujeitos de uma relação jurídica não se encontram 
necessariamente em posição similar. Nesses casos, em que as 
circunstâncias de fato provocam um desequilíbrio, tratar esses sujeitos de 
maneira objetivamente igual não basta para a plena realização do 
princípio da isonomia. É necessário reequilibrar os pólos da relação, 
estabelecendo regras excepcionais que tutelem a parte mais frágil. 
Promove-se, com isso - sempre nos termos estritos da lei - a igualdade 
substancial entre as partes, em detrimento da mera igualdade formal - 
que, em última análise, é apenas uma roupagem diferente para o arbítrio. 
A aceitação dessa necessidade, em vez de implicar uma 
subversão da ordem jurídica estabelecida desde a Revolução Francesa, 
com a exaltação dos princípios do pacta sunt servanda e da propriedade 
privada, na verdade nada mais é que a complementação do movimento 
nela iniciado. Com efeito, conforme demonstra ARRUDA ALVIM no 
excelente apanhado histórico que fez por ocasião de palestra proferida 
pouco antes do início da vigência do novo código , a introdução do cânone 
 





da igualdade cega, por parte dos revolucionários franceses, foi essencial 
para corrigir a enorme distorção que o tratamento diferenciado 
dispensado à nobreza na França do final do século XVI representava. A 
partir da defesa do princípio da igualdade, fundado inicialmente no 
respeito cego à autoridade dos contratos e à propriedade privada, 
possibilitou-se a tomada de poder pela classe burguesa e o 
desenvolvimento de todo o sistema capitalista moderno, com notórios 
reflexos no direito privado e no direito público.  
A evolução da sociedade, todavia, conduziu-nos, notadamente 
após as duas grandes guerras, ao aprimoramento desses princípios. 
Conforme também relembra ARRUDA ALVIM, o individualismo que está na 
base dos ideais revolucionários deu lugar ao conteúdo social do direito. Tal 
evolução se fez sentir, paulatinamente, em diversos ramos do direito. 
Para citar apenas seus principais reflexos dessa evolução, inicialmente, as 
garantias trabalhistas vieram corrigir o desequilíbrio de poderes entre 
empresários e trabalhadores; posteriormente, a idéia de função social da 
propriedade foi reconhecida no plano constitucional; mais recentemente, 
os desequilíbrios das relações de consumo foram mitigados com a criação 
do Código de Defesa do Consumidor; e, finalmente, a partir da vigência do 
novo código civil, também a função social dos contratos passa a ser 
expressamente alçada ao patamar de norma cogente.  
Trata-se, portanto, de um movimento claro e sistemático na 
direção da correção das distorções sociais, de uma tentativa de reduzir as 
desigualdades e propiciar ao magistrado mecanismos para que possa, da 
melhor maneira possível, buscar a realização da justiça.  
Disso decorre que, ao analisarmos o artigo 2.035 do Código 
Civil de 2002, é fundamental que procuremos, antes de inadvertidamente 
taxá-lo de inconstitucional, refletir acerca da possibilidade de se 
harmonizar seu conteúdo com a Constituição. O que há, nessa norma, é a 
realização concreta de princípios que igualmente têm índole 
 





constitucional. Princípios que já existiam, e que já eram reconhecidos por 
ocasião de sua entrada em vigor. Princípios, portanto, que já foram – ou 
deveriam ter sido – levados em conta pelas partes de um contrato, no 
momento em que decidiram pela sua celebração. Não vejo, analisando a 
questão sob esse enfoque, uma ingerência na causa dos negócios jurídicos 
pela aplicação imediata da nova lei, de forma que o pressuposto de que 
partiu o Supremo Tribunal Federal ao considerar inconstitucional a 
retroatividade mínima não se verifica no caso concreto. 
Minha intenção, nesta palestra, é plantar apenas uma 
semente. Proponho a todos que, por um momento, procurem refletir 
sobre a questão sob este enfoque. Talvez ele revele um caminho muito 
útil para mitigar os efeitos do eterno conflito entre o princípio da 
segurança jurídica e da modernização do direito. Neste caso, talvez esse 
conflito seja apenas aparente. 
